SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 101
RADICACIÓN: 66001310900620190008301
ACCIONANTE: FABIOLA INÉS JARAMILLO 

SE REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / CARÁCTER FUNDAMENTAL / SUMINISTRO DE PAÑALES Y SUPLEMENTO NUTRICIONAL SIN PRESCRIPCIÓN MÉDICA / NO PROCEDE, SALVO CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES / SE ORDENA VALORACIÓN MÉDICA PARA QUE EL PROFESIONAL DETERMINE LA NECESIDAD DE DICHO SUMINISTRO.
… se debe tratar es importante resaltar que el derecho a la salud hoy por hoy tiene categoría de fundamental, así las cosas, la acción de tutela es el único mecanismo judicial eficaz e idóneo para proteger la vulneración del mismo. Sobre la procedencia de la acción de tutela en los casos donde se reclama la protección del derecho fundamental a la salud, la Corte Constitucional en sentencia T-010/19, dijo: “En suma,  tanto la jurisprudencia constitucional como el legislador estatutario han definido el rango fundamental del derecho a la salud con todos sus componente y, en consecuencia, han reconocido que el mismo puede ser invocado vía acción de tutela cuando resulte amenazado o vulnerado, situación en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su protección y restablecer los derechos conculcados.” (…)
Ahora, en cuanto a la posibilidad de ordenarse la entrega de pañales sin orden médica, la Corte Constitucional ha dicho:

“Por regla general, las entidades prestadoras de salud solo están obligadas a autorizar servicios e insumos que hayan sido prescritos por un profesional adscrito a su red de prestadores de servicios médicos. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, ante la inexistencia de una orden o cualquier otro documento que permita colegir, técnica o científicamente, la necesidad de lo que reclama un usuario, resulta imperiosa la intervención del juez constitucional con miras a impartir un mandato en el sentido que corresponda”. (…)
… en cuanto al suplemento nutricional, y en atención a que no se cuenta con información que demuestre el grado de desnutrición de la accionante, será el médico tratante quien indique la importancia del mismo.

Así las cosas, y como quiera estamos frente a una persona de especial protección constitucional en condiciones de debilidad manifiesta, la Sala revocará la decisión adoptada por el juez de primer nivel y en su lugar se tutelará los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas de la señora Fabiola Inés Jaramillo Cuadros; por tanto, se ordenará a la Nueva EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, proceda a programar una cita con el médico tratante de la accionante, con el fin de que se determine la importancia del suministro de pañales y suplemento nutricional, y en caso de que los mismos sean imperiosos, indique la cantidad y con qué periodicidad se deben suministrar.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (01) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
                                                                    Acta de Aprobación N° 892
                                                      Hora: 10:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la agente oficiosa de la señora FABIOLA INÉS JARAMILLO DE CUADROS, contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Función de Conocimiento de la ciudad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta contra la NUEVA EPS.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela, se puede concretar así: (i) la señora FABIOLA JARAMILLO es una paciente de 84 años de edad que padece hipotiroidismo y alzhéimer; (ii) debido a su condición de salud permanece sentada y no es capaz de ir al baño sola, ya que perdió la movilidad en manos y pies, razón por la cual requiere el uso de pañales; (iii) actualmente no come bien, es difícil su alimentación, motivo por el cual desde hace aproximadamente seis meses consume un suplemento alimenticio, sin embargo, es muy costoso, pues su precio es de $48.000, y solo alcanza para seis vasos; (iv) el médico ordenó pañales por tres meses, pero cuando hizo la solicitud a la EPS, le fueron negados sin explicación alguna; (v) el ENSURE tampoco lo entregaron por cuanto se encuentra por fuera del POS; (vi) en la actualidad no cuentan con los recursos económicos para sufragar el costo de dichos insumos, y requiere una atención integral.
Pide la protección de los derechos a la vida en condiciones dignas, seguridad social, salud y dignidad humana, y que se le ordene a la NUEVA EPS otorgar los pañales cada mes, al igual de manera periódica un suplemento alimentario con las características del ENSURE.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, la juez de primera instancia corrió traslado de la misma a la NUEVA E.P.S., entidad que se pronunció así:

La apoderada judicial de la NUEVA EPS solicitó se nieguen las pretensiones de la accionante, toda vez que se trata de elementos de aseo que no corresponden a un tratamiento médico, ni se encuentra clasificado como una tecnología en salud. El elemento de aseo denominado pañal no es de vital importancia para la usuaria.
Las entidades promotoras de salud aseguran únicamente la prestación de los servicios en el área de la salud, y mal haría con un fin altruista, emplear los ya escasísimos recursos del sector salud para fines distintos a los previstos por la ley. Por consiguiente corresponde al usuario y/o su núcleo familiar en virtud del principio de solidaridad, sufragar directamente el costo de los pañales.

3.2.- Culminado el término constitucional, el Juzgado mediante fallo de agosto 28 de 2019 negó por improcedente la acción de tutela, y para llegar a tal determinación argumentó:
En este caso no se cuenta con orden médica que refiera la necesidad que tiene la accionante para que le sean suministrados los pañales y el suplemento alimenticio, y no le corresponde al juez constitucional emitir órdenes médicas, por ser competencia exclusiva de los profesionales de la salud.
El despacho con el fin de requerir a la accionante para que aportara las respectivas órdenes médicas, en varias oportunidades marcó al abonado telefónico que aportó, pero no fue posible originar la comunicación. 

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno la agente oficiosa allegó memorial mediante el cual expuso su inconformidad con el fallo, en el cual señala que el médico se niega a emitir la orden, y le indicó que primero debía presentar una acción de tutela. Ha intentado acceder a una cita con el médico, pero siempre le dicen que no hay agenda.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Función de Conocimiento de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
De lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse con relación con los motivos de inconformidad presentados por la agente oficiosa de la accionante., frente al fallo que negó por improcedente la acción de tutela. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Para efectos del tema que se debe tratar es importante resaltar que el derecho a la salud hoy por hoy tiene categoría de fundamental, así las cosas, la acción de tutela es el único mecanismo judicial eficaz e idóneo para proteger la vulneración del mismo. Sobre la procedencia de la acción de tutela en los casos donde se reclama la protección del derecho fundamental a la salud, la Corte Constitucional en sentencia T-010/19, dijo: “En suma,  tanto la jurisprudencia constitucional como el legislador estatutario han definido el rango fundamental del derecho a la salud con todos sus componente y, en consecuencia, han reconocido que el mismo puede ser invocado vía acción de tutela cuando resulte amenazado o vulnerado, situación en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su protección y restablecer los derechos conculcados.”
En este caso, quien actúa como agente oficiosa de la señora FABIOLA JARAMILLO concurre ante el juez constitucional con el fin de que se ordene a la NUEVA EPS entregar pañales y un suplemento alimenticio.
No obstante, el juez de primera instancia negó por improcedente el amparo, y consideró que ante la ausencia de la prescripción médica que ordene los pañales y el suplemento nutricional por parte del profesional de la salud, no se puede emitir ninguna orden.
Ahora, en cuanto a la posibilidad de ordenarse la entrega de pañales sin orden médica, la Corte Constitucional ha dicho:
“Por regla general, las entidades prestadoras de salud solo están obligadas a autorizar servicios e insumos que hayan sido prescritos por un profesional adscrito a su red de prestadores de servicios médicos. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, ante la inexistencia de una orden o cualquier otro documento que permita colegir, técnica o científicamente, la necesidad de lo que reclama un usuario, resulta imperiosa la intervención del juez constitucional con miras a impartir un mandato en el sentido que corresponda.
 
Dentro de esa gama de posibilidades, se encuentran los pacientes cuyas patologías conllevan síntomas, efectos y tratamientos que configuran hechos notorios; tal es el caso de quienes han sido diagnosticados con pérdida del control de sus esfínteres. Las reglas de la experiencia han demostrado que, generalmente, estos se ven expuestos a cuadros de incontinencia urinaria o fecal. Ante esa eventualidad, la solución suele ser paliativa y se circunscribe al uso de pañales desechables, con el fin de hacer menos gravosa una perturbación funcional, difícilmente reversible.
 
En uno de esos casos, este Tribunal Constitucional ha señalado que “si bien los pañales no fueron ordenados por el médico tratante, la jurisprudencia de esta Corporación ha entendido que la necesidad de los mismos para quien padece incontinencia, ‘es un hecho notorio ’que no necesita de una orden médica que respalde la necesidad del suministro”.
 
De lo anterior se desprende, claramente, que hay situaciones en las que el juez constitucional debe prescindir de la prescripción médica para procurarle a un paciente el acceso a una prestación que necesita, pues, salta a la vista que, de no proveérsele, las consecuencias negativas para este serían apenas obvias; principalmente, en situaciones en las que el riesgo de sufrirlas se potencializa en razón de factores socioeconómicos, cuando los recursos de los que dispone –él, o su núcleo familiar– carecen de la entidad suficiente para mitigar el daño ocasionado por la ausencia del elemento pretendido, tenga o no carácter medicinal.
 
Además, acerca de la protección de derechos fundamentales como la vida digna, que ampliamente se relaciona con la necesidad del insumo en comento, esta corporación ha sido enfática en resaltar que “el cumplimiento de ciertas prestaciones que no han sido prescritas por los médicos tratantes adscritos a las EPS, al considerar que los padecimientos son hechos notorios que vuelven indigna la existencia de una persona, puesto que no le permite gozar de la óptima calidad de vida que merece, y, por consiguiente, le impide desarrollarse plenamente”.
 
En ese orden de ideas, al acatamiento de los trámites administrativos y al margen de posibilidades que brinda la normativa vigente para que los usuarios obtengan ciertos servicios, se levanta una excepción, que por razones constitucionales las desplaza, habida cuenta de que ninguna de esas directrices puede perpetuar la vulneración de derechos fundamentales, cuando luzcan como una barrera para su goce efectivo.
 
Luego, si un paciente en condiciones de debilidad manifiesta, por ejemplo, por sus extremas condiciones de pobreza, o limitada en sus funciones psicomotoras, o disminuida física o mentalmente en razón de su avanzada edad– o de cualquier otro factor–, o carente de apoyo familiar y en estado de postración, demanda la entrega de pañales desechables para acceder a una adecuada calidad de vida, si bien no ideal, por lo menos aceptable, el juez de tutela está en la obligación de procurar los medios, materiales y legales, para suministrárselos, sea mediante una orden perentoria o impartiendo a las entidades responsables de tal servicio los lineamientos debidos.” 

De acuerdo con lo anterior, y analizado con detenimiento el caso, se observa que si bien se trata de una persona de especial protección constitucional dada su avanzada edad -84 años-, y que además padece alzheimer, de esas condiciones que la rodean no se puede inferir por parte del juez de tutela la necesidad del suministro de pañales, como quiera que la historia clínica no advierte otras patologías que hagan notorio que la paciente debe utilizar dichos insumos. 
Con la única información que se cuenta en el expediente, distinta a las manifestaciones de la agente oficiosa, es lo plasmado en uno de los fragmentos de la historia clínica de la señora FABIOLA JARAMILLO, de la cual se lee: “PACIENTE DE 84 AÑOS, CON ANTECEDENTES DE HIPOTIROIDISMO, ALZHEIMER, EN MANEJO CON SERTRALINA UIEN ES TRAIDA POR SU HIJA A FORMULACIÓN Y CONTROL DE MANEJO, REFIRIENDO ADECUADA ADHERENCIA Y TOLERANCIA, SOLICITANDO NECESIDAD DE PAÑALES TALLA L PARA CAMBIO UNA VEZ EN LA NOCHE. EN ACEPTABLES CONDICIONES GENERALES SIN SIGNOS DE DIFICULTAD RESPIRATORIA NI SRS A FEBRIL, CONSIDERADO DAR FORMULA DE MANEJO POR 3 MESES, SE DIRECCIONA PARA SOLICITUD DE PAÑALES, ENTIENDEN Y ACEPTA” –negrilla de la Sala-; sin embargo, del referido documento se observa que la paciente fue direccionada por parte del galeno tratante a la dependencia encargada de resolver dichas solicitudes, y con base en la información que brinda la misma accionante, la EPS no ha gestionado nada al respecto.
En ese orden de ideas, la entidad ha sido apática frente al trámite y respuesta eficiente que debe tener la paciente en relación con la solicitud de pañales, toda vez que a través de sus profesionales de la salud le corresponde determinar la necesidad del insumo, por tanto, esa omisión de la EPS afecta sus derechos fundamentales a la salud y vida digna. Se itera, solo en casos excepcionalísimos el juez de tutela podrá ordenar el suministro de pañales en ausencia de la prescripción del médico tratante, empero, en este asunto aunque la paciente presenta una enfermedad que refleja un deterioro cognitivo y trastornos conductuales, si es importante que el médico tratante precise la importancia de los pañales, la cantidad y con qué periodicidad se deben suministrar.
Ahora, en cuanto al suplemento nutricional, y en atención a que no se cuenta con información que demuestre el grado de desnutrición de la accionante, será el médico tratante quien indique la importancia del mismo.

Así las cosas, y como quiera estamos frente a una persona de especial protección constitucional en condiciones de debilidad manifiesta, la Sala revocará la decisión adoptada por el juez de primer nivel y en su lugar se tutelará los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas de la señora FABIOLA INÉS JARAMILLO CUADROS; por tanto, se ordenará a la NUEVA EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, proceda a programar una cita con el médico tratante de la accionante, con el fin de que se determine la importancia del suministro de pañales y suplemento nutricional, y en caso de que los mismos sean imperiosos, indique la cantidad y con qué periodicidad se deben suministrar.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento, y en su lugar SE TUTELA los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas de la señora FABIOLA INÉS JARAMILLO CUADROS
SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de la NUEVA EPS, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, proceda a programar una cita con el médico tratante de la accionante, con el fin de que se determine la importancia del suministro de pañales y el suplemento nutricional, y en caso de que los mismos sean imperiosos, indique la cantidad y con qué periodicidad se deben suministrar.

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� Sentencia T-014/17
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